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Resumo

O presente trabalho, adotando a pesquisa bibliografica do tema como sua
principal metodologia, dado o seu carater tedrico argumentativo, tem por designio
analisar o planejamento tributario a luz do paragrafo unico do art. 116 do CTN,
considerando os diversos negécios juridicos que sdo realizados constantemente
pelas sociedades empresarias e contribuintes em geral objetivando a economia de
tributos e muitas vezes a prépria viabilizagdo da atividade empresarial.

Palavras chave: Planejamento tributario. Eliséo fiscal. Evaséo fiscal.



Abstract

This paper, adopting the literature of the subject as their main methodology,
given its theoretical argumentative character, is to analyze the design tax planning in
light of the sole paragraph of art. 116 CTN, considering the various legal transactions
that are carried out constantly by business corporations and taxpayers in general
aimed at saving taxes and often the very viability of the business activity.

Keywords: tax planning. Tax avoidance. Tax evasion.
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1. INTRODUCAO

O sistema tributario brasileiro é regido por diversos principios, dentre os
quais se destaca o principio da legalidade.

Pelo principio da legalidade, no Brasil, somente se pode criar, aumentar e
cobrar tributo mediante lei',

O planejamento tributario constitui-se numa ferramenta indispensavel a
sobrevivéncia das empresas, mediante a economia de tributos, conhecida como
elisdo fiscal, a qual somente é valida e reconhecida como tal se ndo houver violacao
aos elementos definidores do fato gerador tributario previsto na lei instituidora do
tributo.

Hodiernamente, discute-se muito no &ambito do Direito Tributario a
abusividade na elisdo fiscal, o que acaba por gerar inseguranca juridica nos
procedimentos adotados pelas empresas, diante dos critérios evidentemente
subjetivos na interpretacéo do que seria uma elisdo abusiva.

A lei tributaria brasileira vem procurando impedir a fuga ao imposto por
intermédio das normas gerais antielisivas, abertas, indeterminadas e, nao raro,
ambiguas, contraditérias e abundantes, o que vai exigir seu ulterior fechamento
pelas normas especificas antielisivas.?

O problema emerge no momento em que se discute se a eliséo fiscal passa
a ser abusiva, ou seja, fazendo o que o Direito permite, mas abusando deste, o que
caracterizaria abuso de direito na eliséo fiscal.

A questdo cinge-se a analisar o que possivel fazer, mediante a utilizacdo dos
instrumentos que a lei permite, para a chegar a economia de tributos.

Ha hoje no meio especializado a denominacdo de elisdo abusiva para o
planejamento tributario feito com abuso de direito. Mas existe abuso de direito?

Everardo da Cunha Luna em 1959 escreveu que ter direitos equivale a ter o
dever de exigi-los, de defendé-los, de fazé-los efetivos®, de modo que se a lei

permite algo, se a lei outorga faculdades a determinadas pessoas, ndo seria

! BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ~ , 1988, Art. 150, .

> TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito T ributario . Ed.
Renovar. Sdo Paulo: 2006, p.218-219.

® LUNA. Everardo da Cunha. Abuso de Direito . Ed. Forense. Rio de Janeiro: 1959, p. 37



razoavel imaginar que a utilizacdo de tais faculdades poderia constituir qualquer
abuso, mas sim o pleno exercicio de um direito legalmente garantido.

No planejamento tributario ndo poderia ser diferente: ou € licito, portanto
eliséo fiscal, ou é ilicito, caso que seria evasao fiscal e ndo mais elisdo, muito menos
eliséo fiscal abusiva.

Cumpre ressaltar a relevancia do presente tema, haja vista o interesse do
Estado na arrecadacdo tributaria, bem como o interesse dos contribuintes na
reducao dos tributos.

Para estudo do tema, passaremos pela analise dos principais institutos do
direito tributario, tais como elisdo e evasao fiscais, fato gerador, hipbtese de

incidéncia e estrita legalidade tributaria.



1. PLANEJAMENTO TRIBUTARIO

Inicialmente é oportuno ressaltar que a correta administracéo do énus
tributario constitui medida indispensavel a sobrevivéncia das empresas.

No que tange ao fato gerador, existem diversos problemas no direito
tributario que decorrem da sua definicdo. A interpretacdo, a aplicacdo, a isencédo e a
nao-incidéncia estéo vinculadas as duas dimensdes basicas do fato gerador, a
abstrata e a concreta.

O planejamento tributario pode ser conceituado como o planejamento ou
procedimento empresarial, realizado estritamente nos limites legais, cujo objeto € a
economia de tributos, fazendo n&o incidir a norma de tributagao.

Note-se, portanto, que constitui-se em atividade de carater preventivo, que
tem como objeto de anélise o tributo e fatos possivelmente tributaveis, de forma a
possibilitar ao contribuinte uma escolha menos onerosa do ponto de vista fiscal.

E de notdrio conhecimento que a ma administragcdo de uma empresa, ai
incluidas as questdes tributarias, podera acarretar sua faléncia, de modo a gerar
uma grande perda ndo so para muitas familias dos empregados, para o0 mercado de
consumo que perde com a falta de concorréncia, mas também para o proprio Estado
que perdera uma fonte de arrecadacédo e, evidentemente, perdera uma parcela do
dinheiro que poderia ser aplicado na realiza¢do dos interesses sociais.

O planejamento tributario pode seguir duas modalidades para a economia de
tributos: a) Impedindo ou retardando a ocorréncia do fato gerador ou b) Reduzindo o
montante do imposto devido.

Na primeira hipétese o contribuinte age de forma preventiva e evita ou
retarda a ocorréncia do fato gerador, ou seja, evita que a situacao descrita na norma
de tributacdo ocorra no mundo dos fatos ou pelo menos retarda sua ocorréncia. Um
exemplo é a emissdo de uma nota fiscal no inicio do més seguinte quando na
verdade a mercadoria foi recebida antes da data de emissao.

Na segunda hipotese, podemos pegar como exemplo um contribuinte que,
tendo a opcéao de apurar IRPJ pelo lucro presumido ou pelo lucro real ou enquadrar-
se no SIMPLES, analisa a situacdo que mais |he favorecera e decide pela

sistematica que ird lhe proporcionar um menor desembolso.



Diante das diversas discussdes a respeito da legalidade dos planejamentos
tributarios realizados pelas empresas, passamos agora a analise dos principais

institutos norteadores do planejamento tributario.



2. O ART. 116, PARAGRAFO UNICO DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL: A NORMA GERAL ANTIELISAO

A norma geral antielisdo € aquela que permite a administracao tributaria
desconsiderar negaocios juridicos praticados tendo por designio, unicamente, a eliséo
fiscal, ou seja, permite a autoridade que faca a interpretacdo da intengdo do agente
em seus negaqcios juridicos.

No Brasil, a norma geral antielisdo esta prevista no paragrafo unico do art.
116 do CTN:

Art. 116. Salvo disposicao de lei em contrario, considera-se ocorrido
o fato gerador e existentes os seus efeitos:

(..)

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negécios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacgéao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos em lei ordinaria.

Extrai-se da leitura do referido dispositivo legal que a autoridade
administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos com a finalidade de
dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria.

Pois bem, considera-se oportuno um passeio pelos institutos da “elisdo
tributaria” e da “evasdo tributaria”.

A doutrina discute 0 momento da elisdo e da sua licitude. O elemento
tributario no qual se apoiam esses conceitos é o fato gerador.

Antes de se analisar o conceito de fato gerador, revela-se necessario tratar
da hipétese de incidéncia, uma vez que precede o conceito de fato gerador.

Nas palavras de Geraldo Ataliba:

A h.i. é primeiramente a descri¢do legal de um fato: é a formulacao
hipotética, prévia e genérica, contida na le, de um fato (é o espelho
do fato, a imagem conceitual de um fato; € seu desenho.

E, portanto, mero conceito necessariamente abstrato. E formulado
pelo legislador fazendo abstracao de qualquer fato concreto. Por isso
e mer;a “previsdo legal” (a lei €, por definicdo, abstrata, impessoal e
geral)”.

* ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria . 62 ed. 132 tiragem. Malheiros, Sao Paulo:
2012, p. 58.



Percebe-se, assim, que a hipotese de incidéncia € uma descricdo de um fato
na lei que, caso ocorra, irA gerar determinadas consequéncias juridicas.
Relativamente ao Direito tributario, ira gerar a obrigacdo (consequéncia juridica) de
pagar tributo.

A conceituacdo de hipétese de incidéncia assemelha-se muito, no Direito
Penal, a conceituacdo de fato tipico, considerando que fato tipico é o fato descrito
abstratamente na lei como infracio a uma norma penal. Explica o professor
Geraldo Ataliba:

O paralelismo feito por muitos autores com o0 conceito de crime
formulado pela lei penal, é rigorosamente apropriado. Na “figura
tipica” temos a descricdo hipotética de um comportamento humano
(fato), que, se concretizado, acarreta a incidéncia das consequéncias
previstas pela propria lei.’

O professor Hugo de Brito Machado, ao analisar a hipétese de incidéncia
tributaria assevera:

E importante notar que a expresséo hipotese de incidéncia, embora
as vezes, utilizada como sindnimo de fato gerador, na verdade tem
significado diverso. Basta ver-se que uma coisa € a descricao legal
de um fato, e outra coisa, € o acontecimento desse fato. Uma coisa &
a descricao da hipétese em que um tributo é devido. Por exemplo: a
aquisicao de disponibilidade econdémica ou juridica de renda ou de
proventos de qualquer natureza (CTN, art. 43). Outra coisa € o fato
de alguém auferir renda. Por exemplo: Jodo recebeu dividendos de
uma sociedade anénima da qual é acionista.

A licdo do ilustre professor é de clareza solar. Note-se que a hipétese de
incidéncia no direito tributario € como o fato tipico no direito penal. H4 uma descricao
na lei de uma determinada conduta e uma consequéncia para sua pratica. Como
exemplo podemos citar o art. 121 do Cdodigo Penal, segundo o qual matar alguém
gera a consequéncia de ser aplicada ao agente uma pena de 12 a vinte anos.

No mesmo sentido é o direito tributario, se ocorrer a pratica da hipotese
prevista na lei como geradora do pagamento do tributo o agente que a praticar tera
como consequéncia o dever de pagar o tributo. Caso ndo o faca sofrera sangoes.

Passados o0s esclarecimentos sobre a hipotese de incidéncia tributaria,

oportuna € a analise do fato gerador.

> ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria . 62 ed. 132 tiragem. Malheiros, Sao Paulo:
2012, p. 58-59.



Fato gerador pode ser conceituado como é a concretizagdo da hipotese de
incidéncia, ou seja, € a transposicdo da previsdo legal do mundo abstrato para o
mundo fatico.

Verifica-se, portanto, que a hipdétese de incidéncia designa com maior
propriedade, a situacdo de fato necessaria e suficiente ao nascimento da obrigacao
tributaria, enquanto expressao do fato gerador, ou seja, a efetiva ocorréncia daquilo
que esta previsto em lei.

No presente trabalho, analisar-se-a a questdo dos negdcios juridicos e seus
efeitos no ambito do Direito Tributario, a fim de se verificar até que ponto a
autoridade administrativa podera desconsiderar tais negocios sob o argumento de se
estar praticando a evaséo fiscal.

Como se sabe diversos atos e fatos estdo regulados por diversas areas do
Direito, de modo que os efeitos a serem extraidos poderdo ser diversos, de acordo
com a prescri¢do legal de cada area juridica especifica.

No tocante a regulamentacéo de fatos juridicos tributarios por outros ramos
do Direito, revela-se oportuna a licdo do professor Sacha Calmon Navarro Coelho:

Os fatos jurigenos ou geradores das obrigagfes tributarias podem
ser fatos juridicos ja regulados por noutros ramos do Direito e podem
ser fatos da vida valorados por lei tributaria. No primeiro caso,
podemos citar como fato gerador do imposto sobre herancas e
doacbes, com a abertura da sucessao pela morte do de cujus, e 0
instituto da doacéo, ja regulados pelo direito das sucessdes e dos
contratos, ou, ainda, o fato gerador do imposto sobre a transmisséo
de bens imoveis por natureza ou acessao fisica e de direitos a ele
relativos, tais como o usufruto e a enfiteuse, matérias fartamente
reguladas pelo Direito das Coisas.

Como muito bem salientado pelo ilustre professor em sua brilhante
explanacéo, os negocios juridicos podem receber tratamento juridico pelos diversos
ramos do direito, inclusive com efeitos especificos para cada um.

N&o se pode considerar a validade de um negdcio juridico no direito civil e
sua invalidade para o direito tributario, o que seria puro absurdo.

O que importa, a rigor, € saber se o comportamento adotado pelo
contribuinte para fugir, total ou parcialmente, ao tributo (evasao
fiscal), ou para eliminar, suprimir, total ou parcialmente, ao tributo
(elisdo fiscal), € um comportamento licito ou ilicito. Em outras
palavras, a questdo essencial que deve ser enfrentada € a de saber



se em determinado caso ocorreu ou ndo o fato gerador da obrigacéo
tributaria e qual sua efetiva dimensé&o econdmica.’

Note-se, portanto, que ndo se pode desconsiderar pura e simplesmente, os

negécios juridicos praticados com o intuito de economia tributaria sob o Unico

fundamento de que o objetivo é ndo pagar tributo, taxando o planejamento tributario

de ilegal.

Qualquer que seja a posicdo que se adote, tem-se de admitir que
uma norma geral antielisdo nada mais é do que um reforgco aos
poderes da administracéo tributaria. Colocada como esta pode ter
sua constitucionalidade contestada, pois colide com o principio da
legalidade que tem como um de seus desdobramentos essenciais a
tipicidade, vale dizer, a exigéncia de definicdo, em lei, da situacéo
especifica cuja concretizacao faz nascer o dever de pagar tributo.

A prépria nocdo de Estado Democrético de Direito ndo admite uma
norma antielisdo se esta € vista como atribuicdo de competéncia a
autoridade da administracdo tributaria para desconsiderar atos e
negocios juridicos licitos a pretexto de alcancar a capacidade
contributiva de quem os pratica. A definicdo legal do fato gerador do
tributo é, sem duvida, uma garantia fundamental do contribuinte, tal
como a definicdo do crime, a tipicidade a tipicidade da conduta
criminosa, é garantia do cidad&do contra o arbitrio.”

Percebe-se que a abertura posta como estd na norma geral antielisao,

desafia frontalmente o principio da estrita legalidade tributaria, dando total arbitrio a

autoridade administrativa para desconsiderar 0os negécios juridicos que, segundo

seu entendimento dotado de subjetividade, esta com algum vicio a indicar a

existéncia ou finalidade de evasao fiscal.

Como ja afirmado acima, a definicdo legal de fato gerador constitui garantia

fundamental do contribuinte, o que |Ihe assegura somente ser obrigado a pagar

tributo quando ocorre a situacao fatica descrita legalmente.

Desconsiderar os negocios juridicos pelo excessivo grau de subjetividade

permitido pela norma seria violar a garantia do contribuinte, declarando a existéncia

de fato gerador que néo existe e obrigando o contribuinte a pagar tributo indevido.

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario . 302 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros.

2009, p. 131

" MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario . 302 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros.

2009, p. 132



A falta de clareza do legislador brasileiro pela auséncia de detalhes quanto
ao alcance da norma geral antielisiva, acaba por resultar em profunda inseguranca
juridica nas nos negocios juridicos com efeitos tributarios.

Deste modo, ndo esta autorizada outra interpretacdo ,sendo a de que a
norma geral antielisiva somente autoriza a desconsideracdo de negocios juridicos
que objetivem ferir a legislacéo tributaria, mas n&o os negocios juridicos legitimos
que visam reduzir legitimamente a carga tributaria.

Imperioso concluir, portanto, que, para que ndo exista violacdo a garantia da
estrita legalidade tributaria, o0s negdcios juridicos somente poderdo ser
desconsiderados nas estritas hipGteses previstas na norma, nao estando

autorizadas interpretacdes extensivas que criem obrigacdes tributarias.



3. ELISAO E EVASAO FISCAIS

No presente capitulo, cumpre inicialmente estabelecer uma distin¢cdo entre

oS institutos da elisdo e da evasao fiscais.

Insta atribuir relevo que tais figuras estdo intimamente ligadas a ocorréncia

do fato gerador.

Ha no direito tributario, seja nacional ou comparado, problemas semanticos

guanto a cada um desses conceitos, principalmente no que tange a evasao e a

elisdo fiscais, sendo que a maior parte da doutrina especializada considera a elisdo

como planejamento tributario, uma vez que praticada antes da ocorréncia do fato

gerador (planejamento tributario) e a evasao fiscal como medida ilicita, considerando

que é praticada ap6s a ocorréncia do fato gerador e tem o condao de evitar o

pagamento do tributo devido.

O ilustre professor Hugo de Brito Machado, ao comentar o assunto

assevera.

“Embora nédo exista uniformidade na doutrina, alguns preferem a
palavra evasdo para designar a forma ilicita de fugir ao tributo, e a
palavra elisdo para designar a forma licita de praticar essa mesma
fuga. Na verdade, porém, em sentido amplo, tanto a palavra evaséo,
como a palavra elisdo podem ser utilizadas em sentido amplo, como
em sentido restrito. Em sentido amplo significam qualquer forma de
fuga ao tributo, licita ou ilicita, e em sentido restrito, significam a fuga
ao dever juridico de pagar o tributo e constituem, pois
comportamento ilicito®

Como se pode ver, as definicdes de ambos os institutos podem causar

grandes problemas aos contribuintes, diante da possibilidade de serem

surpreendidos por uma autuacéo fiscal.

Ricardo Lobo Torres analisa tais institutos de forma mais peculiar:

Evasdo (tax saving em inglés; Steuervermeidung em alemao) é a
economia de imposto obtida ao se evitar a pratica do ato ou o
surgimento do fato gerador tributario. Deixar alguém de fumar para
nédo pagar IPl ou ICMS é o exemplo classico de evasdo. E sempre
licita, pois o contribuinte atua numa area nao sujeita a incidéncia da
norma impositiva. O termo evasdo com tal significado é cultivado
pela ciéncia das financas e aparece no direito financeiro francés.
Quanto tomada no sentido da expressédo inglesa tax evasion, como

® MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario . 302 e. rev. atual. ed. Malheiros, Sao Paulo:

2009, p. 131



veremos adiante, da preferéncia de alguns autores brasileiros, é
ilicita.

Elisdo (tax evoidance em inglés; steuerumgehug em alemao;
elusione em italiano) € a economia de imposto obtida pela prética de
um ato revestido de forma juridica que ndo se subsume na descricédo
abstrata da lei. Os adeptos da interpretacéo l6gico-sisteméatica e do
primado dos conceitos do direito civil defendem a licitude da elis&o:
sera licita qualquer conceptualizagdo juridica do fato sujeito ao
imposto, eis que a aptiddo logica do conceito para revestir
juridicamente certos fatos repugna a ideia de abuso de forma.”

Pela andlise do citado autor, percebe-se a tendéncia em se concluir pela

elisdo como simples meio de se furtar ao pagamento do tributo e, ainda, a evasao

confundindo-se com a n&o-incidéncia.
A Lei Complementar n® 104, de 10.01.01 introduziu no art. 116 do Cdédigo

Tributario Nacional a norma geral antielisdo:

Paragrafo Unico. A autoridade administrativa podera desconsiderar
atos ou negocios juridicos praticados com a finalidade de dissimular
a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos
constitutivos da obrigacao tributaria, observados os procedimentos a
serem estabelecidos na lei ordinaria.*

Tal dispositivo vem gerando duvidas quanto a sua legitimidade e seu

alcance porque, nao raro, as autoridades fiscais desconsideram, arbitrariamente, 0s

atos praticados pelos contribuintes considerando tudo como ilicito. Como se planejar

economia de tributos fosse errado.

Nesse ponto, também é oportuna a licdo do professor Hugo de Brito

Machado:

O que importa, a rigor, é saber se o comportamento adotado pelo
contribuinte para fugir, total ou parcialmente, ao tributo (evaséo
fiscal), ou para eliminar, ou suprimir, total ou parcialmente o tributo
(elisdo fiscal) € um comportamento licito ou ilicito. Em outras
palavras, a questdo essencial que deve ser enfrentada é a de saber
se em determinado caso ocorreu ou ndo o fato gerador da obrigacao
tributaria e qual a sua efetiva dimensao econémica.™

9

TORRES, Ricardo Lobo. Normas de Interpretacdo e Integracdo do Direito T ributario . Ed.

Renovar. Sdo Paulo: 2006, p. 219-220
19 BRASIL, Lei n® 5.172, de 25 de outubro de 1966 . Disp8e sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unidao, Estados e Municipios. Secdo IlI; Titulo I,

capitulo 1l

! MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario . 302 e. rev. atual. ed. Malheiros, Sao

Paulo: 2009, p. 131



A licdo do ilustre professor consigna entendimento razoavel sobre com se
proceder na analise do planejamento tributario, concluindo que a autoridade néo
pode deliberadamente, desconsiderar qualquer negdcio juridico.

Em perfeita licdo, Guilherme Cezaroti, ensina:

Faz-se necessério distinguir aquelas situagdes em que o contribuinte
esta incorrendo em uma conduta ilicita daquela que néo é vedada ou
encontra previsdo em nosso ordenamento juridico (e que também se
encontra fora da zona de ilicitude). Um comportamento contrapde-se
ao outro de forma excludente.

Havera evasao fiscal quando ocorrer o fato previsto na lei como
gerador de uma relacao juridico-tributaria e o sujeito passivo furtar-se
ao recolhimento do tributo ou procurar simular a ocorréncia do
referido fato.

Na elisdo fiscal, por sua vez, o contribuinte planeja suas operacdes
antes da ocorréncia do fato gerador, mediante a pratica de atos reais,
de modo a evitar o nascimento da obrigacao tributaria.

Em andlise, é 0 a consequéncia dos principios da legalidade e da
tipicidade tributaria, segundo os quais, somente haverd tributo se
ocorrer o fato previsto em lei que da origem a relagdo juridico-
tributéaria.

O diferencial entre as duas situacdes tem trés fundamentos: a elisdo
€ anterior & ocorréncia do fato gerador, ao contrario da evaséo; na
elisdo tributaria, os fatos sdo reais, ndo simulados; e ndo ha ilicitude
no comportamento™.

Conforme se verifica, a elisdo fiscal constitui-se em planejamento anterior &
ocorréncia do fato gerador da obrigacdo tributaria, mediante fatos licitos que
objetivam reduzir o impacto da carga tributaria ou até mesmo impedir a ocorréncia
do fato gerador.

No planejamento tributario deve-se respeitar a funcéo social dos contratos e
dos negécios juridicos a fim de abarcar interesses legitimos, respeitando o que

dispbe a legislacdo em vigor. E o que assevera Edmar Oliveira Andrade:

O verdadeiro planejamento tributario observa a funcao social dos
direitos e dos contratos, na medida em que eles sdo utilizados
(devem ser) para dar forma juridica a interesses sérios e legitimos.
Quando néo existem seriedade e verdade nas declaragdes, elas ndo
cumprem a funcao institucional de compor interesses e propiciar a

> ANDRADE. Edmar Oliveira. Andlise Critica da jurisprudéncia do Conselho de co ntribuintes a
respeito do planejamento tributario. in: PEIXOTO, Marcelo Magalhdes; ANDRADE, José Maria
Arruda de (Coord). Planejamento Tributario. Ed. MP, Sao Paulo: 2007, p. 158



circulacédo de riquezas e, certamente, serdo levados a cabo com erro
grosseiro, dolo, fraude ou simulag&o. *

Em sintese, 0 que se busca para a caracterizacdo da elisdo fiscal
(planejamento tributario) é a boa-fé, a qual ficar4 caracterizada pela realizagdo de

negdcios juridicos legitimos.

'* ANDRADE. Edmar Oliveira. O abuso de direito no novo Cdédigo Civil e o planeja  mento
tributario . Revista de Direito Tributario da APET, Sao Paulo, MP editora, V 2, 2004, p. 77.



3.1. SIMULACAO E DISSIMULACAO

Conforme se pdde verificar, o paragrafo Unico do art. 116 do CTN expressa
que a autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo.

Revela-se oportuno conceituar simulacdo e dissimulacdo. Ambos séo
defeitos do negdcio juridico que objetivam burlar a lei ou prejudicar terceiros a fim de
se obter vantagem indevida.

A primeira é simulacdo absoluta e s segunda relativa. Simulag&o constitui-se
em uma falsa declaracdo de vontade, a qual visa conseguir efeito diverso do
ostensivamente desejado, ou seja, simular é fingir o que ndo é. Dissimular é
esconder o que efetivamente é.
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A simulacdo estd prevista no art. 167 do Cdodigo Civil™, no capitulo da

invalidade do negdcio juridico, e diz:

Art. 167. E nulo o negdcio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulacéo nos negdcios juridicos quando:

| - aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem;

Il - contiverem declaracdo, confissdo, condicdo ou clausula nao
verdadeira;

Il - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pés-datados.

Verifica-se que a lei civil trata da simulacdo em situacfes especificas,
tratando-a como motivo de nulidade do negdcio juridico.

No Direito Tributario, conforme ja visto, é causa de desconsideracdo do
negocio juridico. Em outras palavras, também de nulidade.

Na simulacdo, além do acordo simulatério, costuma-se apontar como
essencial a caracterizacdo da simulacdo a finalidade de enganar terceiros, a
divergéncia intencional entre a vontade interna e a vontade declarada.

No tocante a simulacdo aplicada ao Direito tributario, Maria Angélica Dias

assevera.

Y BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 . Novo Cadigo Civil Brasileiro. Legislacédo
Federal. Sitio eletrénico internet - planalto.gov.br



A simulacao fiscal, para ocorrer, pressupde, a nosso ver, a existéncia
de um acordo entre as partes, destinado a iludir o Fisco, no qual o
negocio juridico aparentemente praticado (em geral, fiscalmente
menos oneroso) nao corresponde ao negécio juridico efetivamente
celebrado entre as partes (em geral, fiscalmente mais oneroso).
Portanto, no caso da simulacdo, entendemos que ha a necessidade
da presenca de um elemento, intencionalmente oculto pelas partes,
incompativel com o negécio que as partes quiseram aparentemente
celebrar.®

Deste modo, reitera-se o entendimento de que, para se caracterizar a
simulacdo como defeito do negdcio juridico apto a desconsiderar o planejamento
tributario e fazer incidir a norma de tributacdo, h4 de estar presente, de forma
manifesta, a finalidade de iludir o fisco, ou seja, de burlar norma tributaria.

No entanto, a contrario sensu, se a finalidade do negdcio juridico,
corresponde exatamente ao que foi entabulado e tem por efeito a reducéo da carga
tributaria, ndo ha que se falar em simulacao ou qualquer outro tipo de ilegalidade.

Valer-se de um ato autorizado por lei ndo pode constituir meio a
desconsiderar um negaocio juridico efetivamente valido.

Os varios meios utilizados para a obtencdo de economia fiscal podem ter
diversas naturezas e, portanto, merecem analises distintas.

Quando se fala em simulac&o ou fraude a lei, se sabe que esses meios séao
reprovados pelo ordenamento juridico, uma vez que constituem evasao fiscal.

Na linha divisoria entre evasdo e elisdo fiscal cabe, em um primeiro
momento, analisar se apenas a licitude ou ilicitude de um planejamento tributario
poderia ser determinada com base nas razfes que levaram o contribuinte a proceder
de uma forma especifica, ou seja, se o objetivo foi 0 mesmo externado por meio do

negocio juridico ou nao.

* DIAS, Maria Angélica. O planejamento tributario e a simulagéo, o dolo, a fraude propriamente
dita, o abuso do direito e a fraude a lei . in: Planejamento tributario. MP editora: Sao Paulo, 2007, p.
92.



3.2. ODOLO E A FRAUDE A LEI

A doutrina ainda elenca como elementos caracterizadores da ilegalidade do
planejamento tributario, o dolo e a fraude a lei.

Dolo pode ser conceituado como a vontade livre e consciente voltada a um
determinado fim.

Especificamente no planejamento tributario o dolo caracteriza-se quando o
contribuinte visa sonegar o pagamento do tributo, de modo que, mesmo ocorrendo o
fato gerador e nascendo o dever de recolher o tributo em decorréncia do nascimento
da obrigacao tributéria, o contribuinte ndo o paga.

J& no que diz respeito a fraude propriamente dita, sua diferenca em relacéo
a simulacdo esta no sentido de que a evaséo fiscal se da em relacdo a tributos
claramente devidos, ou seja, 0 comportamento do sujeito passivo tributario é
evidentemente ilicito em sua exteriorizagdo formal.

Em relagéo a fraude a lei, o professor José Eduardo Soares de Melo
esclarece:

Na fraude, ocorre violacdo ao comando normativo, mediante omisséo
de receitas, adulteracdo de documentos, indicacdo de valores a
recolher divergentes dos valores escriturados, manutencdo de
duplicatas a pagar, quando ja foram quitadas (passivo ficticio), saldo
credor de caixa, etc.™

A respeito dessas formas de evaséao fiscal, José Souto Maior Borges

leciona:

Dolo, fraude ou simulagdo constituem ilicitos tributarios porque
pressupostos para aplicacdo de penalidades especificas.

Na medida entretanto [sic] em que o dolo se identifica manifestacdo
de vontade tendente a aplicacdo defeituosa das normas tributarias
porque é a forma comum e mais grave do elemento subjetivo da
culpabilidade, poderé ser aceita a opinido de que o dolo se constitui
num elemento integrante, tanto da fraude quanto da simulacdo®’

Constata-se, assim, segundo a posicao do professor Maior Borges, que o
dolo possui conotagdo ampla no ilicito tributario, podendo abranger casos de

simulagéo e de fraude.

* MELO, José Eduardo Soares de. IPI, ICMS, ISS e planejamento fiscal in: ROCHA: Valdir de
Oliveira (Coord.). Planejamento Fiscal, v. 2: teoria e préatica. Sdo Paulo: Dialética, 1998. P. 74

' BORGES, José Souto Maior. Tratado de Direito Tributario Brasileiro. V. 4: lancamento tributario.
Rio de Janeiro: Forense, 1981. P. 408



Importante esclarecer que na fraude a lei, quando da realizacdo dos
negécios juridicos, os contratantes visam contornar a lei, fugindo da sua aplicacao,
ou seja, por vias obliquas, buscando resultados que alei confrontada pretendia

coibir.



4. TEORIA DO ABUSO DE DIREITO

A teoria do abuso de direito surgiu na Franca e a marca dessa tradicdo esta

presente no direito tributério francés. E o que ensina Marcelo Huk'®:

O Livre de Procedures Fiscales, a lei tributaria francesa, reconhece
em seu art. 64 duas praticas distintas, consideradas como abusivas,
o0 abuso por simulacdo de forma juridica e o abuso de direito por
fraude a lei. Os atos e contratos simulados ou fraudulentos séo
impossiveis pelo Fisco, porém os efeitos do abuso de direito
circunscrevem-se a aplicacdo da lei tributaria, a validade dos atos
civis praticados oelos particulares ndo é afetada, salvo deciséo
judicial que analise os aspectos nédo tributarios. [...] O Conseil
d'Impésts, 6rgdo do Fisco francés, define a evasdo como pratica
criminosa deliberada, consistente em sonegar parte ou a totalidade
de receitas ou despesas que deveriam ser declaradas ao Fisco pelo
contribuinte. Figura assemelhada a elisdo e a préatica do contribuinte
de valer-se das lacunas da lei tributaria nacional ou da existéncia de
sistemas tributarios nacionais diversos, com o objetivo de reduzir ou
eliminar o imposto que seria devido, sem frontalmente violar
dispositivo legal. O Conseil d'Impdsts tem considerado alguns casos
elisivos como legais, admitindo a economia tributaria, desde que néo
figuem caracterizadas praticas de abuso de direito propriamente
ditas, ou abuso de direito de forma juridica, hipéteses em que o
procedimento passa a ser julgado evasivo.
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Interessante notar que o Cédigo Civil™ estabelece em seu art. 187:

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Verifica-se que o citado artigo trata da teoria do abuso de direito com base
na boa-fé, de modo que o abuso de direito passou a ser visto como uma conduta
que, embora licita, mostra-se desconforme com a finalidade que o ordenamento
juridico pretende na circunstancia fatica descrita na hipotese legal.

Deste modo, estaria caracterizado o abuso quando o ato decorre o exercicio
irregular do direito, ficando dispensada a consciéncia de se excederem o0s limites
impostos pela boa-fé, bons costumes, fim social ou econémico, contentando-se a lei
civil com a ultrapassagem dos limites, independentemente de dolo ou culpa ou

independentemente se causar dano a outrem.

¥ HUCK, Hermes Marcelo. Evas3o e Elisdo: rotas nacionais e internacionais . Sdo Paulo: Saraiva,
1997, 99 180.

9 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 . Novo Cadigo Civil Brasileiro. Legislacédo
Federal. Sitio eletrénico internet - planalto.gov.br



De toda forma, conforme licdo de Célio Armando Janczeski?’, as normas do
CC, ao serem combinadas com o paragrafo Unico do art. 116 do CTN, ndo podem
implicar na substituicAo de contratar pelo dirigismo estatal, a ditar um caminho
determinado, mesmo que mais oneroso, sob o ponto de vista fiscal, do que outro,
disponivel, que se apresente igualmente licito. Ndo ocorrendo o fato gerador, ndo
podera o fisco desconsiderar o negdcio juridico licito, levado a efeito para se desviar
de sua ocorréncia, eis que nao haveria ilicitude na conduta.

Cumpre salientar, ainda, que o art. 108 do Codigo Tributario Nacional
estabelece que “o0 emprego da analogia ndo podera resultar na exigéncia de tributo
nao previsto em lei”, de modo que reafirma o principio constitucional da legalidade
tributaria, previsto no art. 150, | da Constituicdo Federal.

Se a de qualquer forma for omissa ou obscura, ndo cabe ao Administrador
ou ao Juiz integrar a lei de forma a suprir a lacuna e, com isso, culminar na cobranca
de tributo que ndo estd previsto em lei. em suma: utilizar-se do principio da
capacidade contributiva e da isonomia para exigir tributo cujo fato gerador ndo esta
tipificado na lei, implica em se valer do emprego da analogia para se exigir tributo , o
que se afigura inadmissivel por expressa proibicao legal.

Revela-se profundamente insensato querer que 0s atos de gestdo e
objetivos empresariais ndo visassem o recolhimento de tributos da forma menos
onerosa possivel.

Somente podera ser considerado ilicito o ato praticado com o objetivo de
ocultar um fato suscetivel de imposicao tributaria que ja se realizou no mundo real,
hipotese que configura clara evasao fiscal.

Os atos dos contribuintes que visam uma economia tributaria quando
praticados nos limites legais , ndo podem ser analisados com fundamento apenas
no elemento subjetivo, o que descaracterizaria o principio da legalidade tributaria,
mas deve-se levar em consideracdo toda a atividade empresarial, bem como, e
principalmente, a permissao legal para a pratica dos atos que ensejaram a economia

tributaria.

% JANCZESKI, Célio Armando. Planejamento tributario e o negécio juridico indire to. Simulagéo,
dissimulacéo, abuso de forma e abuso de direito . In: Planejamento tributario. MP editora: Sao
Paulo, 2007, p. 117.



5. TEORIA DO ABUSO DAS FORMAS

A teoria do abuso das formas surge com o desdobramento da interpretacéo
econdmica do Direito Tributario e consiste em coibir o uso de uma forma atipica para
um negocio juridico, obrigando a utilizacdo de uma forma tipica para 0 mesmo

negocio que permitiria alterar a incidéncia tributaria.

Tal teoria, na visdo classica, considera ilicita a conduta do contribuinte que
pretende exclusivamente e economia de imposto, fundamentando-se no uso imoral

do direito?!.

Conforme se pode observar, a teoria do abuso das formas visa coibir a
utilizacdo de formas juridicas autorizadas em determinados pontos da legislacdo

para obter vantagens que nao as notadamente externadas.
André Estrella, ao comentar a teoria em andlise, consigna:

Essa teoria coloca o direito numa camisa de forca. O mundo
empresarial, e ai se insere também a administracdo publica, tem na
dindmica sua principal particularidade. Dizer o que é abusivo ou nédo
investe o intérprete de um subjetivismo sem medidas. N&o se pode
impor ao empresario a forma de se transferir um imovel a sociedade,
incidindo imposto de transmissédo, ao invés de fazer incorporacdo de
bens ao patrimbénio de pessoa juridica em realizacdo de capital, ndo
incidindo o imposto. (Art. 156 § 2° da CF). Atitudes desse importe
levam um autoritarismo das formas, na medida em que manieta a
livre- iniciativa, fixando um regramento estanque e uniforme. O
Estado Democratico de Direito ndo comporta teorias de tal
magnitude, assim critica em tudo a doutrina classica?®.

Pode-se perceber eu a doutrina critica tal teoria sob o argumento de que se
pode realizar os negdcios juridicos previstos em lei da forma em que a lei preve,
ainda que isso acarrete economia de tributos.

N&do se pode desconsiderar negdécios juridicos pelo simples fato de se
presumir que tudo € simulacdo, uma vez que a lei permite a pratica que

determinados atos sejam praticados de determinadas formas.

? ESTRELLA, ANDRE LUIZ. A norma Antielisiva Geral  in Planejamento tributario . MP editora:
Sao Paulo, 2007, p. 233
2 ESTRELLA, ANDRE LUIZ. A norma Antielisiva Geral  in Planejamento tributario . MP editora:
Sao Paulo, 2007, p. 233



O contribuinte de vale das formas prescritas em lei e realiza um
planejamento tributario. Se a lei permite expressamente, prescreve a formalidade, ou
simplesmente silencia a respeito, € porque é permitido. Se néo fosse para ser assim,
que a lei proibisse que determinados negocios gerassem determinado efeitos, nessa
ou naquela seara do Direito.

Oportuno salientar que as objecdes ao planejamento tributario, realizado
pelas todas as formas que o direito permite, seja com negdcios juridicos realizados
em outras areas do direito ou no préprio direito tributario, surgem sem fundamento
sdo desprovidas de fundamento porque € se considera desarrazoado ilegal o que é
feito com base na lei.



6. O PROPOSITO NEGOCIAL

Ha, ainda, na interpretacdo dos negdcios juridicos que objetivam a reducéo
da carga tributaria, o chamado “propdésito negocial”’, segundo o qual o contribuinte
estaria praticando uma “elisdo fiscal abusiva” quando se afastasse dos fins
mercantis de sua atividade, objetivando tdo somente a economia tributaria.

Tal doutrina surgiu nos Estados Unidos, Canada, Inglaterra, Austrélia,
Suécia, entre outros, denominada doutrina do propdsito mercantil.

No Brasil, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais do Ministério da
Fazenda - CARF, jA se manifestou sobre o tema e acolheu entendimento
semelhante, como se pode extrair do seguinte julgado:

Assunto: Imposto sobre a Renda de pessoa Juridica - IPRJ
Exercicio 2008, 2009, 2010 Ementa: LANCAMENTO DE OFiCIO.
BASE DE CALCULO. RECOMPOSICAO. NECESSIDADE. No
lancamento de oficio do Imposto de Renda Pessoa Juridica e da
Contribuicdo Social Sobre o Lucro deve-se levar em conta o valor
apurado pelo contribuinte de modo que a eventual existéncia
resultados negativos (prejuizo fiscal ou base negativa) deve ser
considerada na determinacdo do saldo a tributar. MULTA
QUALIFICACAO. PROCEDENCIA. Se os fatos retratados nos autos
deixam fora de duvida a intencdo do contribuinte de, por meio de
atos societarios diversos, desprovidos de substancia econémica e
propésito negocial, reduzir a base de incidéncia dos tributos, descabe
afastar a qualificacdo da penalidade promovida pela autoridade
autuante. REORGANIZACAO  SOCIETARIA. SUBSTANCIA
ECONOMICA E PROPOSITO NEGOCIAL. AUSENCIA. Se os
elementos colacionados aos autos indicam que a despesa de agio
apropriada no resultado fiscal derivou de operac¢des que, desprovidas
de substancia econbémica e proposito negocial, objetivaram, téo
somente, a reducdo das bases de incidéncia das exacfes devidas,
h&4 de se restabelecé-las, promovendo-se a glosa dos referidos
dispéndios. MULTA DE OFICIO. JUROS MORATORIOS. SELIC. A
partir de 1° de abril de 1995, os juros moratérios incidentes sobre
débitos tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal
sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do
Sistema Especial de Liquidacdo e Custddia — SELIC para titulos
federais®.

% BRASIL. Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Acorddo n® 1301-001.220. Relator: Wilson
Fernandes Guimarées. Julgamento em 09/05/2013, publicado no DJ de 07/06/2013.



Na decisdo supramencionada verifica-se a adocao pelo CARF do modelo
adotado nos Estados Unidos, no qual o planejamento tributario ser4 considerado
legal caso os atos praticados pelo contribuinte ndo tenham como objetivo a pura
reducao dos tributos, mas e principalmente o propdsito negocial na operacao.

Ricardo lobo Torres ensina que no Brasil adotou-se o modelo Francés.
Leciona o referido autor:

Na Franca o art. 1.741 do Code Genérale des impést cria sancdes
para quem tenha ‘volontairement dissimule une part des sommes
sujjettes & L'impo6t”. O art. 64 do livre des Procedures Fiscales cuida
da repressdo ao abuso de direito (répression de abus des droit), ao
prever que ndo podem ser opostos a administracdo dos impostos 0s
atos que dissimulam a verdadeira compreensdo de um contrato ou
de uma convencao(qui dissimulent la portée véritable d’'um contrat ou
d’'u8n convention); a Administracdo fica autorizada a requalificar os
fatos (L’Administration est em droit de restituier son véritable
caractere a L'opération litigieuse).

A doutrina francesa vem esclarecendo que se trata de instrumento
gue visa a manter os atos e fatos conformes a realidade, com o
equilibrio entre substancia e forma, evitando-se que o contribuinte
adote formas juridicas com a finalidade Unica de evitar ou diminuir o
pagamento de impostos, o que pode ser demonstrado negativamente
pela auséncia de justificacdo econdmica.

Verifica-se, assim, na diccdo do art. 116 do CTN que, na redacdo dada pela
LC 104/01, que o Brasil adotou o modelo francés de norma antielisiva.

Questdo importantissima para andlise do tema do planejamento tributario é o
abuso de direito e o propdsito negocial nas reorganiza¢des societérias.

A teoria do abuso de direito estabelece que a expressao “abuso de direito”
designa a repressao que se faz as situacdes em que o titular de um direito excede
os limites a ele peculiares.

Menezes Cordeiro, ao estudar o referido instituto, consigna:

A expressao “abuso de direito” deve-se ao autor belga Laurent. Foi
criada para nominar uma série de situacdes juridicas, ocorridas em
Franca, nas quais o tribunal, reconhecendo embora, na questdo de
fundo, a exceléncia do direito do réu, veio a condenar, perante
irregularidades no exercicio desse direito®*.

Interessante notar que, na definicdo trazida pelo ilustre autor portugués, o
direito é reconhecido, mas rechacado quando se verifica que no seu exercicio ha
irregularidades.

** MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Tratado de Direito Civil Portugués : parte
geral. V. 1. Coimbra: Almedina, 2000, p. 670-671.



A guestdo posta na andlise do abuso do direito no planejamento tributério
toma contornos quando se parte da andlise se pode ocorrer irregularidade no
exercicio de um direito ou se a irregularidade descaracteriza tal direito e passa a
qualifica-lo como ato ilicito e, portanto, punivel e passivel de desconsideracdo nos
negécios juridicos praticados pelos contribuintes com a intencdo de reduzir a carga
tributaria.

Destarte, segundo a doutrina do propdsito negocial, a solucéo para a analise
da legalidade de um planejamento tributario esta em definir se se pode ou néo falar
em abuso de direito ou se o pleno exercicio de um direito pode ser desconsiderado
quando gera a reducao dos tributos.

Interessante notar, que segundo essa doutrina , as sociedades empresarias
ficam completamente engessadas quando as solugbes encontradas para a
economia tributaria obtiverem resultados evidentemente econdmicos do ponto de

vista fiscal, o que, segundo nosso entendimento, ndo € o mais apropriado.



7. O PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA

Deixou-se a analise do principio da estrita legalidade tributaria para o fim
deste trabalho, por considera-lo de suma importancia como base para a concluséo a
ser obtida, ap0s a analise dos institutos supra analisados.

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 5°, Il que “ ninguém sera
obrigado a fazer alguma coisa, sendao em virtude de lei”

Ora, o tributo é classificado pelo art. 3° do CTN como prestacao pecuniaria
compulséria , de forma que seu pagamento independe da vontade do contribuinte,
de tal forma que o dispositivo constitucional transcrito bastaria para que a criagao ou
aumento de um tributo estivesse sob o dominio do principio da legalidade.

No entanto, o Constituinte de 1988 julgou por bem, incluir o principio da
legalidade especificamente para a matéria tributaria. E o que estabelece o art. 150,

1*> da Constituicéio Federal:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios:

| - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca;

Ao comentar o principio da legalidade tributaria, Ricardo Alexandre salienta:

Caso se opte por seguir a licdo dos constitucionalistas, segundo a
gual, a submissdo de matéria especifica a regulacdo por lei é
manifestacao do principio da reserva legal, enquanto a submisséo da
criacdo de quaisquer obrigacdes ao dominio da lei (art. 5°, Il) seria
decorréncia do principio da legalidade, seria mais adequado
denominar o principio tributario esculpido no art. 150, | da CF/88 de
reserva legal®.

De todo modo, oportuno é saber que o tributo somente pode ser exigido ou
aumentado mediante Lei, conforme mandamento constitucional.
Hugo de Brito Machado afirma:

Realmente, € induvidoso que, se somente a lei pode criar, somente a
lei pode aumentar, a ndo ser nas hipéteses ressalvadas pela propria

> BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil . Organizagdo de
Alexandre de Moraes. 16. ed. S8o Paulo: Atlas, 2000.

*® ALEXANDRE, Ricardo. Direito Tributario esquematizado . 62 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Forense, Sao Paulo: Método, 2012, p. 80



constituicdo. Admitir, fora dessas hipoteses, que o tributo pode ser
aumentado por norma inferior, é admitir que essa norma inferior
modifiqgue o0 que em lei foi estabelecido, o que constitui evidente
absurdo.”’

No entanto, existem excec¢Bes ao principio da legalidade, ou seja, existem

situagdes em que se podem utilizar meios infralegais.
O Art. 97 do CTN estabelece:

Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| - a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢ao;

Il - a majoracdo de tributos, ou sua reducao, ressalvado o disposto
nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

Il - a definicdo do fato gerador da obrigacdo tributaria principal,
ressalvado o disposto no inciso | do § 3° do artigo 52, e do seu
sujeito passivo;

IV - a fixacdo de aliquota do tributo e da sua base de calculo,
ressalvado o disposto nos artigos 21, 26, 39, 57 e 65;

V - a cominacdo de penalidades para as acfes ou omissdes
contrdrias a seus dispositivos, ou para outras infragbes nela
definidas;

VI - as hipoteses de exclusdo, suspensdo e extincdo de créditos
tributarios, ou de dispensa ou reducdo de penalidades.

§ 1° Equipara-se a majoracao do tributo a modificagdo da sua base
de célculo, que importe em torna-lo mais oneroso.

§ 2° Nao constitui majoracdo de tributo, para os fins do disposto no
inciso Il deste artigo, a atualizacdo do valor monetério da respectiva
base de calculo.

Interpretando o dispositivo a contrario sensu, conclui-se que as matérias ali

nao elencadas ndo estdo abrangidas pelo principio da legalidade.

Importante notar que duas situacdes merecem maior destaque: a) a
atualizacdo do valor monetario da base de calculo do tributo (8§ 2°) e; b) a fixacdo do
prazo para recolhimento.

Na primeira situacdo haverd o aumento do valor do tributo, mas por
consequéncia da atualizagéo e ndo de um aumento deliberado.

Toda conduta da Administracdo Tributaria e os critérios objetivos na
identificacdo do sujeito passivo, 0 valor do montante apurado e as penalidades
cabiveis, devem ser apuradas de forma fechada na lei que devera descrever as
hipéteses de incidéncia. Nao deixa brechas ao aplicador da lei, especialmente a
administracdo tributaria, para uma interpretacdo extensiva e, mais, para o uso da

analogia. Essa tipicidade € enderecada ao legislador e ao aplicador da lei, devendo

?’ MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario . 302 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Malheiros.
2009, p. 33-34.



o parlamentar, ao formular a lei, definir de modo taxativo (numerus clausus) e
completo as situagbBes (tipos) tributaveis, cuja ocorréncia serd necessaria e
suficiente ao nascimento da obrigacdo tributaria, bem como os critérios de
quantificacéo do tributo®.

Verifica-se que o principio da legalidade tributaria esta arraigado na
seguranca juridica, da qual deriva diretamente e est4d destinado aos Direitos e
Garantias Fundamentais dos contribuintes, ndo permitindo, portanto, que surjam
situacdes incertas no que tange a tributacdo, ensejando cobranca indevida de
tributos.

Para o principio da legalidade ser bem compreendido € necessario saber
que que criar um tributo é estabelecer todos os elementos que sdo necessarios para
a compreensdao da situacao de fato que faz surgir o dever de pagar o tributo. Desse
modo, a lei instituidora do tributo deve estabelecer: 1) a descricdo do fato tributavel;
II) a definicdo da base de célculo; Il) a aliquota ou outro critério para que se possa
definir o valor do tributo; IV) os sujeitos ativo e passivo da relacdo obrigacional
tributéaria.

Como se pode perceber, ndo basta que a lei preveja a hipbtese de
incidéncia tributaria, mas é necessario que estabeleca tudo o que é necessario a
existéncia e compreensdo da relacdo obrigacional tributaria para que seja uma
cobranca legal e constitucional.

Como se sabe, 0 poder sempre busca formas para contornar os limites que
o Direito constréi. O principio da legalidade serve exatamente para evitar condutas
arbitrarias por parte do Estado.

Note-se, por oportuno, que ndo € por acaso que todo o arcabouco da
obrigacdo tributaria deve ser completamente previsto em lei. Ademais, nesse ponto,
a Constituicdo Federal em seu art. 146, Ill, d, estabelece que cabe a lei
complementar legislar dispor sobre obrigacao tributéria.

Nota-se, assim, que toda a interpretacéo de toda a legislacédo tributaria deve
estar em consonancia com as garantias estabelecidas constitucionalmente para os
contribuintes, de forma a dar a legitimidade e carater justo que a norma juridica

reclama.

8 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro . S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 111.



Autorizar interpretagbes extensivas que fujam da finalidade da norma
interpretada é chancelar a arbitrariedade tdo combatida no ordenamento juridico
brasileiro.

Por tais razdes, conclui-se que o principio da estrita legalidade tributaria

constitui base fundamental do sistema tributario brasileiro.



8. CONCLUSAO

Diante do que foi até aqui estudado, querer equiparar evasao fiscal com
elisdo fiscal é ato que ndo tem o menor cabimento, seja no planejamento tributario
licito ou no planejamento tributario abusivo, o contribuinte busca meios de minorar a
carga tributaria, o que diferencia ambos os institutos sdo os meios utilizados para
essa reducdo: se licitos ou ilicitos.

Enquanto na evasao fiscal sdo utilizados meios ilicitos, como falsificacdo de
notas fiscais, objetivando ocultar riqueza tributavel da administracéo fiscal.

Na eliséo fiscal, ndo h& pratica de atos ilicitos, abuso de direito, de forma,
nada disso. H& apenas a pratica de atos permitidos pelo ordenamento juridico que
culminam na economia tributaria.

No que tange a possibilidade das empresas se organizarem, praticando
negocios juridicos licitos e que reduzem a carga tributaria, € oportuno ter em vista
que a Constituicdo Federal garante a livre iniciativa (Art. 1°, 1V; Art. 170), livre
concorréncia art. 170, 1V), bem como o contribuinte tem a liberdade econémica de
forma legitima e protegida pelo Direito, de forma a Ihe outorgar uma gama de atos e
negécios juridicos que lhe proporcionam minorar, ou evitar o nascimento da
obrigacao tributéaria.

A lei, ao permitir a pratica de negdcios, juridicos, estabelecendo a forma,
assegura ao contribuinte o ambito do seu planejamento tributario. Portanto, néo
pode a autoridade fiscal, arbitrariamente, num juizo subjetivo de suposicao,
simplesmente desconsiderar os negdcios juridicos praticados pelo contribuinte, que
implicaram economia tributaria.

Note-se, portanto, que o paragrafo unico do art. 116 do Cdodigo Tributario
Nacional, € claro ao afirmar que a autoridade administrativa podera desconsiderar os
negdcios juridicos praticados com a finalidade de a) dissimular o a ocorréncia do fato
gerador do tributo; b) a natureza dos elementos constitutivos na obrigacéo tributaria.
Ou seja, a propria lei, estabelece somente a pratica de atos ilicitos como habeis a
autorizar a desconsideracéo dos negdcios juridicos.

Argumentar que o planejamento tributario deve ser consequéncia do

propésito negocial da empresa ndo parece muito razoavel porque a economia de
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tributos é o proprio propdsito negocial, diante da possibilidade de melhor
concorréncia e manutencgéo da atividade empresarial.

Note-se, portanto, que as argumentacdes expendidas pelas diversas teorias
nao subsistem logicamente, salvo se comprovada a finalidade de evaséo fiscal, o
gue nédo parece claro na norma antielisiva prevista no Cdodigo Tributario Nacional.

Oportuno consignar que é legitimo o interesse das empresas na reducédo da
carga tributaria de forma licita, até porque a ilicitude na pratica da evaséo fiscal pode
gerar consequéncias desastrosas para as empresas, considerando as altissimas
multas e juros aplicados em caso de constatacao da fraude.

Conforme se vé, é imperioso concluir que paragrafo Unico do art. 116 do
Caodigo Tributario Nacional autoriza a eliséo fiscal como meio licito para a economia
tributaria, portanto, os negdcios juridicos licitos, que impliquem a reducdo dos
tributos, ndo podem ser desconsiderados ao bel prazer da autoridade fiscal, sob
pena de violagdo ao proprio ordenamento juridico, bem como aos direitos e

garantias fundamentais dos contribuintes.
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